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Derden in het faillissementsrecht 
Derden in het faillissementsrecht 
Prof.mr. S.C.J.J. Kortmann 
De failliet en diens crediteuren zijn derden bij overeenkomsten die de curator met een ander sluit. Se-
paratisten, quasi-separatisten en de fiscus zijn bij de concursus tot op zekere hoogte 'buitenstaanders', 
ofwel derden. Tegen beschikkingsonbevoegdheid van de failliet worden derden slechts in beperkte mate 
beschermd. Schuldeisers die niet voor het faillissementsakkoord hebben gestemd, zijn niet aan alle be-
dingen uit het gehomologeerde akkoord gebonden. 
1 Inleiding 
'Derde' is een relatief begrip. Of iemand al dan 
niet als derde moet worden aangemerkt, hangt af 
van de invalshoek van waaruit men een rechts-
verhouding bekijkt. Een voorbeeld: A geeft B 
opdracht in eigen naam A's staand horloge te 
verkopen. B voert deze opdracht uit en verkoopt 
in eigen naam het staand horloge aan C. A is een 
derde bij de koopovereenkomst tussen B en C. 
Bij die overeenkomst is A min of meer een bui-
tenstaander. Maar ten opzichte van de lastge-
vingsovereenkomst tussen A en B is C de derde. 
C is de buitenstaander bij die overeenkomst. In-
dien B daarentegen het staand horloge namens 
A aan C verkoopt, zijn A en C partij bij de over-
eenkomst. B is geen partij, maar moet rechtens 
als derde worden aangemerkt. Een tweede voor-
beeld: Y steelt een klok van X en verkoopt en le-
vert deze vervolgens aan Z. Partijen bij de koop-
overeenkomst zijn Y en Z. X is de derde. Gaat 
het echter om de vraag of Z eigenaar van de klok 
is geworden, dan is beslissend of Z als derde in 
het gegeven geval de bescherming van artikel 
3:86 BW geniet. Z wordt in de context van deze 
vraag aangemerkt als derde, als buitenstaander. 
De dief en de bestolene — kennelijk — als tweede 
en eerste. De derde is steeds degene die ten 
opzichte van een bepaalde rechtsbetrekking tus-
sen anderen in meer of mindere mate als buiten-
staander moet worden aangemerkt. Zijn positie 
roept vragen van derdenbescherming op, maar 
ook andere, zoals de vraag of de derde rechten 
kan ontlenen aan de rechtsbetrekking waar hij 
buiten staat en de vraag of uit die rechtsbetrek-
king voor hem verplichtingen kunnen voort-
vloeien. 
Ook tijdens faillissement is 'derde' een relatief 
begrip. De posities van betrokkenen 'vervormen' 
al naar gelang de invalshoek die wordt gekozen. 
Hierna zal ik eerst ingaan op het rechtskarakter 
van het faillissement en de positie van de failliet 
(de schuldenaar), de schuldeisers en de curator. 
Vervolgens zal een aantal gevallen worden be-
sproken waarin bepaalde personen de positie van 
relatieve buitenstaander hebben; zo men wil, kan 
men deze positie met die van een derde vergelij-
ken. De keuze van de door mij besproken geval-
len is tamelijk willekeurig. Om deze bijdrage niet 
te zeer te laten uitdijen, heb ik mij bovendien be-
perkt tot faillissementssituaties en geen aandacht 
besteed aan de positie van derden tijdens 
surséance van betaling. 
2 Positie failliet, schuldeiser en curator 
Een faillissement is een algemeen beslag op het 
vermogen van de schuldenaar. Het is een beslag 
ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers. 
De failliet en zijn schuldeisers kunnen als insiders 
worden geduid. Zij zijn de partijen bij de respec-
tieve verbintenissen. En de curator, welke posi-
tie neemt die in? Nog onlangs sprak de Hoge 
Raad in één van zijn arresten over de curator als 
vertegenwoordiger van de schuldeisers.1 Voor 
een dergelijke duiding is steun te vinden in de 
Parlementaire Geschiedenis van de Faillisse-
mentswet. In de Memorie van Toelichting op ar-
tikel 25 wordt de curator als vertegenwoordiger 
van de schuldeisers geduid. Dezen zouden op 
hun beurt, als beslagleggers, de failliet vertegen-
woordigen. Eén en ander zou tot de slotsom 
moeten leiden dat de curator zowel de schuldei- 
 
1 HR 15 september 1995, NJ 1996, 629 (Notaris E./Ger-
ritse q.q. c.s.). Vgl. ook het opstel van W. Snijders in de 
bundel Onderneming en 5 jaar nieuw burgerlijk recht, Se-
rie Onderneming en Recht, deel 7, Deventer 1997, p. 
102, noot 37. Volgens Snijders vertegenwoordigt de fail-
lissementscurator de schuldeisers, maar noemt hij hun 
naam niet. 
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sers als de failliet vertegenwoordigt.2 Toch geloof 
ik niet dat mag worden aangenomen dat de Ho-
ge Raad de curator ziet als een vertegenwoordi-
ger in eigenlijke zin van de failliet en/of de 
schuldeisers. Veeleer moet worden aangenomen 
dat de Hoge Raad in het arrest Notaris E./Ger-
ritse q.q. c.s. ietwat slordig formuleert. In zijn be-
slissing in de zaak Banque de Suez/Bijkerk q.q.3 
kiest de Hoge Raad zijn bewoordingen zorgvul-
diger. Hij overweegt daar: 
'Het stelsel van de Fw. brengt met zich mee dat het fail-
lissement, als algemeen beslag, in de plaats treedt van 
de maatregelen van executie die tevoren de schuldeisers 
afzonderlijk konden nemen, en dat tijdens het faillisse-
ment het de curator is die optreedt ten behoeve van de 
gezamenlijke crediteuren in plaats van de afzonderlijke 
schuldeisers, wier bevoegdheid tot het nemen van maat-
regelen van executie op hem is overgegaan.' 
De curator treedt op ten behoeve van de geza-
menlijke crediteuren. Hij doet dit in plaats van de 
afzonderlijke schuldeisers. Hun bevoegdheid tot 
het nemen van executiemaatregelen is op de cu-
rator overgegaan. Deze schets doet recht aan de 
positie van de curator. De curator is een belan-
genbehartiger, maar in het algemeen geen verte-
genwoordiger van de crediteuren. Hij handelt 
immers in eigen naam en uit hoofde van een ei-
gen hem door de wet toegekende bevoegdheid.4 
Bij het uitoefenen van deze bevoegdheid verte-
genwoordigt de curator in het algemeen evenmin 
de failliet.5 Evenmin als de executerende beslag-
legger als een vertegenwoordiger van de beslage-
ne geldt, is de curator te beschouwen als een ver- 
tegenwoordiger van de schuldenaar. De curator 
handelt niet in naam van de schuldenaar, maar in 
eigen naam. Dat zijn handelingen rechtsgevolgen 
voor de schuldenaar hebben, betekent geenszins 
dat hij op die enkele grond vertegenwoordiger is. 
Het faillissement heeft tot gevolg dat er een af-
gescheiden vermogen ontstaat waarover de cura-
tor het beheer en de beschikking heeft. Evenals 
bij een bijzonder beslag blijft het vermogen aan 
de schuldenaar toebehoren, maar het is afge-
scheiden van de vermogensbestanddelen die in-
gevolge artikel 21 Fw buiten het faillissement 
blijven. Indien de curator handelingen verricht 
met betrekking tot de faillissementsboedel, 
wordt de boedel 'gebonden'. Niet de failliet is 
partij bij de overeenkomsten die de curator aan-
gaat, maar de curator is partij en het afgeschei-
den vermogen — de boedel — is verhaalsaan-
sprakelijk. De curator die tot verkoop van boe-
delgoederen overgaat, verkoopt andermans goe-
deren.6 In de Memorie van Toelichting op arti-
kel 7:19 BW wordt aangegeven dat in geval van 
executie de verkoop plaatsvindt door een ander 
dan de eigenaar.7 Partijen bij een verkoop door 
de curator zijn de curator en de koper. De fail-
liet en de crediteuren zijn derden, zij het con-
tractueel betrokken derden. De bevoegdheid van 
de curator tot verkoop kan voortvloeien uit ar-
tikel 176 Fw of uit artikel 101 Fw. In beide ge-
vallen is er naar mijn mening sprake van een exe-
cutoriale verkoop in de zin van artikel 7:19 BW. 
Het belang hiervan is evident. De koper kan zich 
er niet op beroepen dat de zaak behept is met een 
last of een beperking die er niet op had mogen 
 
2 Zie   Kortmann/Faber,   Geschiedenis  van  de  Faillisse- 
mentswet. Heruitgave Van der Feltz, I, Serie Onderne 
ming en Recht, deel 2-1, Zwolle 1994, pp. 371-372. 
3 HR 31 mei 1988, NJ 1988, 748, m. nt. G. Zie ook HR 
7 september 1990, NJ 1991, 52, m. nt. Ma, waarin de 
Hoge Raad overweegt dat de curator zijn bevoegdheid 
uitoefent ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers. 
4 Vergelijk de positie van de executerende beslaglegger. 
De meeste schrijvers nemen aan dat deze krachtens ei 
gen bevoegdheid en in eigen naam executeert. Zie P. 
Scholten, De positie van den pand- en hypotheekhou 
der, WPNR 2947 (1926), p. 294 e.v. en Asser-Scholten, 
Vertegenwoordiging en rechtspersoon, Zwolle 1940, pp. 
28-29; E.M. Meijers, De algemene begrippen van het bur 
gerlijk recht, Leiden 1948, p. 219; Asser-Van der Grin 
ten I, De vertegenwoordiging, Zwolle 1990, nr. 11; Pitlo- 
Brahn, Zakenrecht, Arnhem 1987, pp. 530-531; D.J. van 
der Kwaak, Het rechtskarakter van het beslagrecht, diss., 
Deventer 1990, p. 67 e.v.; L. Groefsema, Bevoegd be 
schikken over andermans recht, diss., Deventer 1993, p. 
96 e.v.; S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, in de bun 
del De curator,  een octopus,  Serie Onderneming en 
Recht, deel 6, Deventer 1996, p. 141 e.v. Anders: J. Eg-
gens, WPNR 2990 (1927), p. 245 e.v.; P. van Schilf-
gaarde, Toerekening van rechtshandelingen, diss., Deven-
ter 1969, p. 27 e.v.; C.W. Star Busmann, Hoofdstukken 
van Burgerlijke Rechtsvordering, derde druk, bewerkt 
door L.E.H. Rutten, met medewerking van W.H.A. 
Ariëns, Haarlem 1972, nr. 434. 
5 Vgl. ook W.D.H. Asser, in de bundel De curator, een oc 
topus, a.w., p. 253 e.v., i.h.b. p. 259. Overigens sluit een 
en ander niet uit dat de curator in een concreet geval wel 
als vertegenwoordiger optreedt; zie hierover het opstel 
van Kortmann en Faber in dezelfde bundel, a.w., p. 139 
e.v. 
6 Vgl. art. 7:19 BW. De situatie is iets ingewikkelder dan 
hier voorgesteld. De curator handelt in eigen naam en 
is in zoverre partij. De rechten die ontstaan door han 
delingen van de curator en de goederen die hij verkrijgt, 
vallen in de boedel. Zij vallen derhalve in het afgeschei 
den vermogen van de schuldenaar, waarover de curator 
het beheer en de beschikking heeft. 
7 Zie Pari. Gesch. Boek 7 (Inv. 3, 5 en 6), p. 132. 
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rusten of dat deze niet aan de overeenkomst be-
antwoordt, tenzij de curator dat wist. Als hoofd-
regel geldt derhalve dat de koper het risico van 
lasten en beperkingen draagt, terwijl de curator 
alleen eigendom behoeft te verschaffen. De ach-
terliggende gedachte van de bepaling is dat de-
gene die executeert, doorgaans niet bekend zal 
zijn met lasten en beperkingen, terwijl de geëxe-
cuteerde veelal niet geneigd zal zijn hem in te 
lichten.8 
Ter afsluiting van deze paragraaf maak ik nog 
een opmerking over de positie van de curator 
met betrekking tot gegevens die bij het handels-
register zijn ingeschreven of neergelegd. Op 
grond van de Handelsregisterwet moet een aan-
tal gegevens ter inschrijving worden opgegeven 
of neergelegd, bijvoorbeeld gegevens omtrent de 
bestuurders en commissarissen en hun vertegen-
woordigingsbevoegdheid. Artikel 31 Handelsre-
gisterwet biedt bescherming aan derden die zijn 
afgegaan op dergelijke gegevens. Lid 1 van dit 
artikel bepaalt dat op een feit dat door inschrij-
ving of nederlegging moet worden bekend ge-
maakt, jegens derden die daarvan onkundig wa-
ren, geen beroep kan worden gedaan, zolang de 
inschrijving of nederlegging niet is geschied, èn 
— in geval van een n.v. of b.v. — de mededeling 
ex artikel 30a Handelsregisterwet in de Neder-
landse Staatscourant niet heeft plaatsgevonden. 
Onlangs besliste de Hoge Raad dat de curator 
die een (ex-)bestuurder van een b.v. aanspreekt 
wegens onbehoorlijke taakvervulling, geen derde 
is in de zin van artikel 31 Handelsregisterwet. De 
curator voerde in casu aan dat hij op grond van 
artikel 31 Handelsregisterwet als derde erop 
mocht vertrouwen dat de gedaagde in de rele-
vante periode nog bestuurder was, omdat hij 
toen nog als zodanig in het handelsregister stond 
ingeschreven. Aan de bestuurder was in werke-
lijkheid reeds eervol ontslag verleend en de Ho-
ge Raad wees het beroep van de curator op de 
bescherming van artikel 31 Handelsregisterwet 
af. De vordering van de curator berust, aldus de 
Hoge Raad, op de wet en vloeit niet voort uit een 
rechtsbetrekking waarop dit artikel ziet, te weten 
een rechtsbetrekking op het aangaan waarvan 
het ontbreken van een juiste en volledige in-
schrijving in het handelsregister van hetgeen 
daarin wettelijk ingeschreven moet worden, in 
het algemeen van invloed kan zijn.9 
3 Separatisten en quasi-separatisten 
Crediteuren die hun vorderingen op de failliet 
voldaan willen zien, hebben in beginsel geen an-
dere mogelijkheid dan aanmelding van hun vor-
dering ter verificatie. Er bestaan echter uitzon-
deringen op deze hoofdregel. Sommige crediteu-
ren kunnen zich als een buitenstaander, als een 
derde, opstellen. Zo bepaalt artikel 57 lid 1 Fw 
dat de pand- en hypotheekhouders hun recht 
kunnen uitoefenen alsof er geen faillissement is. 
Ook beperkt-gerechtigden wier recht vóór de 
faillietverklaring was gevestigd, maar door de 
executie door een pand- of hypotheekhouder is 
vervallen, hebben, als de opbrengst van het 
geëxecuteerde goed voldoende is, een positie die 
vergelijkbaar is met die van een separatist. Zij 
kunnen op grond van artikel 57 lid 2 Fw bij de 
verdeling van de opbrengst van het door de 
pand- of hypotheekhouder geëxecuteerde goed 
opkomen voor hun recht op schadevergoeding 
als bedoeld in artikel 3:282 BW. Het BW stelt 
grenzen aan de bevoegdheden van de execute-
rende pand- en hypotheekhouder. Zo geldt voor 
hen een toeëigeningsverbod (artikel 3:235 BW). 
Voorts mogen respectievelijk kunnen zij hun ver-
plichting tot afdracht van een eventueel surplus 
niet verrekenen met andere vorderingen die zij 
op de failliet hebben (vgl. artikel 3:253 en artikel 
3:270 BW). Gelijk de pand- en hypotheekhouder 
kan ook de leverancier die een eigendomsvoor-
behoud heeft gemaakt, in zekere zin worden ge-
duid als een derde. De door hem onder eigen-
domsvoorbehoud overgedragen zaak valt niet in 
het faillissement van de schuldenaar. Algemeen 
wordt aangenomen dat de leverancier in geval 
van faillissement van de koper gerechtigd is de 
hem toebehorende zaak terug te nemen en hier 
als 'vrij' eigenaar over te beschikken. Toch kan 
men zich afvragen of hiermee wel recht wordt ge-
daan aan de positie van andere schuldeisers. De 
voorbehouden eigendom heeft een zekerheidska-
rakter. Moet dit zekerheidskarakter niet met zich 
brengen dat op deze eigendom de executieregels 
betreffende pand en hypotheek zoveel mogelijk 
overeenkomstig worden toegepast, indien de le-
verancier van zijn zekerheid gebruik wil maken? 
Er valt naar mijn idee veel voor te zeggen dat de 
leverancier die wordt geconfronteerd met een 
faillissement van zijn afnemer, niet zonder meer 
 
8 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 7, p. 131. 9 HR 28 juni 1996, NJ 1997, 58, m. nt. Ma. Vgl. ook HR 
18 juni 1952, NJ 1953, 530. 
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gerechtigd is tot het terugnemen van zijn zaak, 
maar is gehouden deze uit te winnen en het sur-
plus af te dragen. Evenmin zou hij naar mijn me-
ning de bevoegdheid moeten hebben zijn ver-
plichting tot afdracht van het surplus te verreke-
nen met andere vorderingen die hij op de failliet 
heeft. Hetgeen ik hier heb gesteld met betrekking 
tot de positie van de leverancier die zijn aan-
spraken uit hoofde van een eigendomsvoorbe-
houd geldend maakt, dient naar mijn mening 
evenzeer te gelden voor de lessor die op basis van 
financial lease zaken heeft geleasd en wordt ge-
confronteerd met een faillissement van de /es- 
een voorbeeld: commissionair T koopt in op-
dracht van P doch in eigen naam een schilderij 
bij D. Deze levert het schilderij aan T, maar 
wordt niet betaald. Indien T in staat van faillis-
sement wordt verklaard, heeft D, na schriftelijke 
mededeling aan P en T, de mogelijkheid zijn aan-
spraken jegens T rechtstreeks te doen gelden te-
genover P (voor zover P nog tegenover T was ge-
houden). De wet biedt D in dit geval de moge-
lijkheid zijn vordering (geheel of deels) buiten het 
faillissement van T om voldaan te krijgen. D is 
in zoverre een derde in het faillissement van T. 
 
In dit verband verdienen nog twee wettelijke 
bepalingen aandacht: artikel 7:420 en artikel 
7:421 BW. Beide bepalingen zijn op de eerste 
plaats geschreven voor lastgevingsverhoudingen, 
maar hebben via de schakelbepaling van artikel 
7:424 BW een veel ruimere strekking. Artikel 
7:420 BW geeft aan de lastgever die wordt ge-
confronteerd met een faillissement van zijn last-
hebber, onder omstandigheden een positie die 
vergelijkbaar is met die van een separatist. Ik wil 
dit toelichten aan de hand van een voorbeeld: 
opdrachtgever P geeft aan commissionair T de 
last tot verkoop in eigen naam van een aan P toe-
behorend schilderij. T verkoopt in eigen naam 
het schilderij aan D en de levering vindt terstond 
plaats. Voordat D de koopsom aan T heeft be-
taald, gaat T failliet. Artikel 7:420 BW geeft aan 
P de mogelijkheid door een schriftelijke medede-
ling aan zowel T als D te bewerkstelligen dat T's 
vordering op D uit hoofde van de koopovereen-
komst op P overgaat. Als middellijk vertegen-
woordigde — en dus derde bij de overeenkomst 
tussen T en D — heeft P de bevoegdheid deze 
vordering uit de faillissementsboedel van T te 
lichten. Ten opzichte van andere crediteuren in 
het faillissement van T heeft P een positie die ver-
gelijkbaar is met die van een separatist. Een ver-
gelijkbare — zij het technisch anders uitgewerk-
te — voorziening kent artikel 7:421 BW. Deze 
bepaling beoogt de wederpartij D van de mid-
dellijk vertegenwoordiger T te beschermen, in-
dien T jegens D tekortschiet of in staat van fail-
lissement wordt verklaard. Opnieuw gebruik ik 
4 Bodemrecht fiscus 
Hiervoor heb ik uiteengezet dat de pandhouder 
en de leverancier onder eigendomsvoorbehoud 
(respectievelijk de lessor in geval van financial 
lease)u zich buiten het faillissement om op hun 
zekerheden kunnen verhalen. Zij zijn in zoverre 
relatieve buitenstaanders en hebben een sterkere 
positie dan de meeste andere schuldeisers. Het 
bodemrecht van de Ontvanger, dat is neergelegd 
in artikel 22 Invorderingswet 1990 (IW 1990) en 
in artikel 156 Wet inzake de Douane (WD), 
maakt de positie van de leverancier onder eigen-
domsvoorbehoud minder rooskleurig dan deze 
op het eerste gezicht lijkt. Het bodemrecht van 
artikel 22 IW 1990 en artikel 156 WD kent aan 
de Ontvanger een verhaalsrecht toe op zaken die 
zich op de bodem van de belastingschuldige be-
vinden, ongeacht wie eigenaar van die zaken is. 
Deze bodemzaken zou ik kortheidshalve willen 
omschrijven als roerende zaken (niet-registergoe-
deren) die tot de inventaris van een gebouw be-
horen.12 Voorraden vallen er dus niet onder. Bo-
demzaken die onder eigendomsvoorbehoud zijn 
geleverd, vallen niet in het faillissement van de 
koper. Om die reden bieden die zaken zekerheid 
aan de verkoper. Om dezelfde reden echter, blijft 
het beslag dat de Ontvanger op deze bodemza-
ken heeft gelegd, ook na datum faillissement lig-
gen13 en kan de Ontvanger nog na datum faillis-
sement op deze bodemzaken beslag leggen.14 De 
Ontvanger kan zich in beginsel op deze bodem-
zaken verhalen en de leverancier onder eigen- 
 
10 Vgl. W.G. Zwalve, WPNR 6185 (1995); zie ook het bin 
nenkort te verschijnen proefschrift van J.J. van Hees, 
Leasing, Serie Onderneming en Recht, deel 9, Deventer 
1997. 
11 Hierna zal ik de lessor die een financial lease-overeen 
komst heeft gesloten, niet steeds afzonderlijk naast de 
leverancier met eigendomsvoorbehoud noemen. 
 
12 Zie voor de wettelijke omschrijving art. 22 lid 3, slot, IW 
1990. 
13 Art. 33 lid 2 Fw mist toepassing, omdat het beslag niet 
is gelegd op zaken die aan de schuldenaar toebehoren. 
14 HR 12 mei 1989, NJ 1990, 130, m. nt. WHH; AA 1990, 
p. 104 e.v., m. nt. SCJJK (Sigmacon I). 
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domsvoorbehoud zal moeten gedogen dat de op-
brengst van zijn zekerheden naar de Ontvanger 
gaat. 
Voorts bepaalt artikel 21 lid 2 IW 1990 dat het 
voorrecht van de Ontvanger voorrang heeft bo-
ven het pandrecht dat rust op (aan de schulde-
naar toebehorende) bodemzaken. Ook de pand-
houder van bodemzaken zal derhalve in beginsel 
de Ontvanger bij het verhaal op de bodemzaken 
moeten laten voorgaan. Ten aanzien van deze re-
latief sterke positie van de Ontvanger geldt een 
belangrijke beperking die naar mijn indruk in de 
praktijk nogal eens over het hoofd wordt gezien. 
Op grond van de Leidraad Invordering 1990, 
waarin het door de Ontvanger te voeren beleid is 
vastgelegd, is de vrijheid van de Ontvanger om 
van zijn bodem(voor)recht gebruik te maken, be-
grensd. Uit artikel 21, § 1, sub 7a, en artikel 22, 
§ 1, sub 2, van de Leidraad Invordering 1990 
volgt met zoveel woorden dat de Ontvanger zich 
in beginsel eerst dient te verhalen op zaken van 
de belastingschuldige.15 Volgens de Leidraad be-
horen de bodemzaken waarop een stil pandrecht 
rust, niet tot deze zaken van de belastingschul-
dige. De Ontvanger zal zich derhalve pas met een 
beroep op zijn bodem(voor)recht op de bodem-
zaken kunnen verhalen, indien het vrije boedel-
actief ontoereikend is om zijn vordering te vol-
doen.16 
5 'Derden'-bescherming tegen beschikkingsonbe-
voegdheid 
De schuldenaar is ingevolge het faillissement niet 
langer bevoegd over goederen die tot de boedel 
behoren, te beschikken (artikel 23 Fw). Artikel 
35 Fw bepaalt de gevolgen van deze onbevoegd-
heid nader. Het eerste lid van deze bepaling be-
treft de onvoltooide levering. Indien op de dag 
van de faillietverklaring nog niet alle handelin-
gen die voor de levering nodig zijn, hebben 
plaatsgevonden, kan de levering (in de zin van 
overdracht) niet meer rechtsgeldig geschieden. In 
het geval waarin schuldenaar X bijvoorbeeld een 
onroerende zaak heeft verkocht aan koper Y en 
de notariële akte reeds tussen X en Y is opge-
maakt vóór het faillissement, komt er geen 
rechtsgeldige overdracht tot stand, indien de no-
tariële akte vóór de dag van de faillietverklaring 
nog niet is ingeschreven in de daartoe bestemde 
openbare registers. Mocht inschrijving alsnog na 
de datum van het faillissement17 plaatsvinden, 
terwijl Y niet van de faillietverklaring wist of re-
delijkerwijze kon weten, dan wordt Y ondanks 
zijn goede trouw toch niet tegen de beschik-
kingsonbevoegdheid van X beschermd.18 De on-
bevoegdheid van X kan aan Y worden tegenge-
worpen; vergelijk artikel 3:24 lid 2, onder c, BW. 
Indien Y op zijn beurt de onroerende zaak ver-
koopt en levert aan Z, wordt ook Z niet be-
schermd. Volgens de Memorie van Toelichting 
ontbeert ook Z bescherming, omdat hij zich niet 
op onbekendheid met het faillissement kan be-
roepen.19 Vermoedelijk is de achterliggende ge-
dachte dat Z uit de openbare registers kan weten 
dat Y van X heeft verkregen en dat hij derhalve 
rechtens op de hoogte is van de beschikkingson-
bevoegdheid van X en van Y (die immers van een 
beschikkingsonbevoegde heeft verkregen). Zelfs 
indien men zou aannemen dat Z te goeder trouw 
is, omdat hij niet wist van de beschikkingsonbe-
voegdheid van Y, wordt Z geen eigenaar. Arti-
kel 3:88 BW biedt in een dergelijk geval geen be-
scherming. De beschikkingsonbevoegdheid van 
Y is immers een gevolg van de beschikkingson-
bevoegdheid van X. Hetzelfde moet worden aan-
genomen in geval van verkoop en een onvol-
tooide cessie van een vordering op naam door X 
aan Y. Indien pas op of na de dag van de fail-
lietverklaring mededeling van de cessie aan de 
debitor cessus wordt gedaan, komt geen geldige 
overdracht van de vordering meer tot stand. 
Mocht Y de betreffende vordering vervolgens 
verkopen en cederen aan Z, dan kan Z zich even-
min beroepen op een bepaling die hem beschermt 
tegen de beschikkingsonbevoegdheid van Y. 
Ook hier biedt artikel 3:88 BW immers geen be-
scherming aan Z. 
De situatie verschilt, indien de schuldenaar na 
 
15 Volgens HR 8 november 1991, NJ 1992, 31 moeten de 
in de Leidraad neergelegde beleidsregels worden aange 
merkt als recht in de zin van art. 99 lid 1, onder 2, Wet 
RO. De pandhouder kan derhalve in rechte een beroep 
op de Leidraad doen. 
16 Aldus ook Rb Arnhem 7 november 1996, JOR 1997/10, 
m. nt. S.C.J.J. Kortmann. 
17 Dat wil zeggen na het begin van de dag waarop de schul 
denaar in staat van faillissement werd verklaard. 
 
18 Anders dan J.J. van Hees in de bundel De curator, een 
octopus, a.w., p. 123 e.v., ben ik van mening dat art. 3:24 
BW vanaf 0.00 uur van de datum van faillietverklaring 
toepassing mist. Lid 2, onder c, van dit artikel dient 
mijns inziens aldus te worden verstaan. 
19 Zie MvT (16 593), Kortmann/Faber, Geschiedenis van de 
Faillissementswet, wetswijzigingen, Serie Onderneming 
en Recht, deel 2-III, Zwolle 1995, p. 83. 
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zijn faillietverklaring een roerende zaak, niet-re-
gistergoed, of een recht aan toonder heeft gele-
verd dan wel een pandrecht of een recht van 
vruchtgebruik op een dergelijk goed heeft geves-
tigd. Volgens artikel 35 lid 3 Fw wordt voor de 
toepassing van de derdenbeschermingsbepalin-
gen van de artikelen 3:86 en 3:238 BW degene die 
van de failliet heeft verkregen, geacht diens on-
bevoegdheid te hebben gekend na de bekendma-
king van de faillietverklaring, bedoeld in artikel 
14 lid 3 Fw. De verkrijger wordt derhalve geacht 
niet meer te goeder trouw te zijn, zodra een uit-
treksel uit het vonnis van faillietverklaring in de 
Staatscourant en in één of meer dagbladen is ge-
publiceerd. Wordt het goed door de verkrijger 
op zijn beurt aan een derde geleverd of verpand, 
dan zijn de artikelen 3:86 en 3:238 BW onverkort 
van toepassing. Artikel 35 lid 3 Fw ziet alleen op 
een verkrijging door degene die met de failliet 
heeft gehandeld, niet op opvolgende verkrijgin-
gen.20 
6 Faillissementsakkoord en derden 
Het laatste onderwerp dat ik in deze bijdrage be-
spreek, is het faillissementsakkoord. In het stel-
sel van de Faillissementswet is het akkoord een 
overeenkomst tussen de gefailleerde en zijn geza-
menlijke schuldeisers.21 Het akkoord kan door 
een gekwalificeerde meerderheid22 van de con-
currente schuldeisers worden aangenomen. In-
dien het akkoord vervolgens door de rechtbank 
wordt gehomologeerd, is het verbindend voor alle 
geen voorrang hebbende schuldeisers, zonder 
uitzondering, onverschillig of zij al dan niet in 
het faillissement zijn opgekomen (artikel 157 
Fw). Volgens de algemene regels van het over-
eenkomstenrecht zou een crediteur die niet be-
reid is een overeenkomst aan te gaan of die in 
het geheel niet in het faillissement opkomt, als 
derde in beginsel niet aan de overeenkomst zijn 
gebonden en hieraan in beginsel evenmin rechten 
kunnen ontlenen. Artikel 1376 (oud) BW drukt 
dit aldus uit: 'Overeenkomsten zijn alleen van 
kracht tusschen de handelende partijen. Dezelve 
kunnen aan derden niet ten nadeele verstrekken; 
zij kunnen aan derden geen voordeel aanbren-
gen, dan alleen in het geval voorzien bij artikel 
1353.'23 Het in artikel 1376 (oud) BW neergelegde 
relativiteitsbeginsel is weliswaar niet in het 
huidige BW overgenomen, maar geldt ook onder 
het huidige recht.24 Op deze relativiteit van over-
eenkomsten maakt artikel 157 Fw een belangrij-
ke uitzondering: crediteuren die niet tot de over-
eenkomst (het akkoord) zijn toegetreden, zijn 
toch aan de overeenkomst (het akkoord) gebon-
den, als waren zij partij. 
In 1990 heeft de Hoge Raad een arrest gewe-
zen, waarin de derdenwerking van het faillisse-
mentsakkoord aan de orde kwam.25 Het ging om 
het volgende geval. De bank (eiseres) had aan de 
echtgenoot van mevrouw De Maes Janssens kre-
diet verleend. Mevrouw De Maes Janssens (ge-
daagde) en haar echtgenoot waren buiten ge-
meenschap van goederen gehuwd. In het kader 
van de kredietverlening had de bank de echtge-
noot een zogenaamde onroerendgoed-verklaring 
laten ondertekenen. Omdat het onroerendgoed 
het echtpaar tot echtelijke woning diende, heeft 
mevrouw De Maes Janssens, op verzoek van de 
bank, deze verklaring mede ondertekend (vgl. ar-
tikel 1:88 BW). In de door de bank tegen me-
vrouw De Maes Janssens aangespannen proce-
dure verwijt de bank haar, dat zij zich schuldig 
zou hebben gemaakt aan een onrechtmatige 
daad door noch bij het ondertekenen van de ver-
melde verklaring noch nadien de bank mede te 
delen dat het onroerendgoed niet aan haar echt-
genoot, doch aan haar in eigendom toebehoorde 
en dat het was belast tot een hoger bedrag dan 
aangegeven. Op deze grond vordert de bank van 
mevrouw De Maes Janssens schadevergoeding. 
Tijdens de procedure in hoger beroep wordt de 
echtgenoot failliet verklaard. Vervolgens komt 
aan zijn faillissement een einde door de homolo-
gatie van een akkoord. Dit is voor het Hof re-
den de vordering van de bank tot schadevergoe-
ding jegens mevrouw De Maes Janssens af te wij-
zen. De Hoge Raad vernietigt het arrest van het 
Hof op grond van de volgende overweging: 
 
20 Vgl. MvT (16 593), Kortmann/Faber, Geschiedenis van 
de Faillissementswet, wetswijzigingen, a.w., p. 83. 
21 Vgl. de MvT, Kortmann/Faber, Geschiedenis van de 
Faillissementswet, Heruitgave Van der Feltz, II, Serie 
Onderneming en Recht, deel 2-II, Zwolle 1994, p. 145, 
alsmede HR 23 december 1955, NJ 1956, 54; HR 18 mei 
1990, NJ 1991, 412 en HR 31 januari 1992, NJ 1992, 
 
22 Zie art. 145 Fw. 
23 Art. 1353 (oud) BW bevat de bepaling over het derden- 
beding. 
24 Vgl. MvA II bij afdeling 6.5.3 BW, Pari. Gesch. Boek 6, 
p. 917. Zie over het relativiteitsbeginsel voorts mijn bij 
drage aan B W-krant Jaarboek 1993, Gouda Quint 1993, 
p. 137 e.v. 
25 HR 18 mei 1990, NJ 1991, 412, m. nt. MMM. 
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'De Faillissementswet beschouwt het akkoord als een 
overeenkomst en er is geen grond deze overeenkomst 
ten voordele te doen strekken van een derde op wie de 
schuldeiser verhaal heeft ter zake van het niet voldaan 
zijn van zijn vordering op de schuldenaar uit hoofde 
van een door de derde jegens hem gepleegde onrecht-
matige daad. Dit laatste zou ook niet stroken met het 
stelsel van de Faillissementswet en met name niet met 
het bepaalde in art. 160 Fw volgens hetwelk een schuld-
eiser, ondanks het feit dat hij de akkoordpercenten 
over zijn vordering ontvangt, niettemin al zijn rechten 
tegen de borgen en op het hem door derden verbonden 
goed behoudt: dienovereenkomstig moet worden aan-
genomen dat de schuldeiser óók zijn verhaalsrecht op 
evenbedoelde derde behoudt.' 
De beslissing van de Hoge Raad is in overeen-
stemming met het relativiteitsbeginsel.26 Het fail-
lissementsakkoord bindt alleen de concurrente 
schuldeisers en de schuldenaar. In het onderha-
vige geval was mevrouw De Maes Janssens een 
derde die geen rechten kon ontlenen aan de over-
eenkomst tussen de bank en haar echtgenoot. 
Door het akkoord wordt de zelfstandige vorde-
ring van de bank jegens mevrouw De Maes Jans-
sens niet aangetast. 
Voor de faillissementspraktijk is de vraag ac-
tueel of in een akkoord bepalingen kunnen wor-
den opgenomen, waarbij de crediteuren bepaal-
de rechten jegens derden prijsgeven. In het bij-
zonder kan daarbij worden gedacht aan bepalin-
gen waarbij crediteuren afstand doen van hun 
vermeende vorderingsrechten jegens bestuurders 
van de failliete rechtspersoon (en — indirect — 
hun verzekeraars).27 Naar mijn oordeel kunnen 
dergelijke bedingen inderdaad in het akkoord 
worden opgenomen, maar zijn crediteuren die te-
gen het akkoord hebben gestemd of die niet in 
het faillissement zijn verschenen, aan een derge-
lijk beding niet gebonden.28 Het uitzonderings-
karakter van artikel 157 Fw brengt met zich dat 
schuldeisers die hebben tegengestemd of die zich 
niet in het faillissement hebben gemeld, slechts 
door een gehomologeerd akkoord worden ge-
bonden voor zover het hun aanspraken jegens de 
failliet betreft. Daarentegen valt niet in te zien 
waarom degenen die vóór het akkoord hebben 
gestemd, niet aan een dergelijk afstandsbeding 
gebonden zouden zijn. Deze binding geldt op de 
eerste plaats jegens de schuldenaar. Deze kan op 
grond van het beding de schuldeisers die vóór het 
akkoord hebben gestemd, houden aan hun ver-
plichting de bestuurders niet aan te spreken. 
Denkbaar is ook dat het beding al dan niet ex-
pliciet mede ten behoeve van de bestuurders is 
overeengekomen. In dat geval is er sprake van 
een derdenbeding. De bestuurders kunnen na 
aanvaarding van het derdenbeding aan schuldei-
sers die hen aanspreken, tegenwerpen dat zij af-
stand van hun vordering hebben gedaan. Zo ge-
zegd, geldt dit alleen voor de schuldeisers die 
vóór het akkoord hebben gestemd. Volledig-
heidshalve merk ik op dat bestuurders een der-
gelijk beding ook bij voorbaat kunnen aanvaar-
den. 
 
26 Het stelsel van de Faillissementswet en de bepaling van 
art. 160 Fw worden door de Hoge Raad als extra argu 
menten aangevoerd om de visie dat de overeenkomst 
niet ten voordele strekt van een derde, te ondersteunen. 
27 Vgl. Rb Utrecht 6 april 1995, rekestnr. 03.03.671/94 
(Stichting Wereldruiterspelen 1994), waarover A.D.W. 
Soedira in de bundel De curator, een octopus, a.w., p. 
223 e.v. 28 In dezelfde zin Soedira, t.a.p. 
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